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おわりに
Ｉはじめに
刑事政策的潮流とパレンス・パトリエ（国親）少年法の基本思潮として，
思想とがある。周知の如く， 刑事政策的潮流は19世紀中頃からの人間諸科学
の発達を背景にした犯罪者自身とその取扱いに対する人間的理解のもとに，
可塑性に富む少年に対しては教育による成人犯罪者と少年犯罪者を区別し，
方法をもって個別的に処遇することが社会復帰を容易にし， 社会防衛の目的
屯のであると考えるようになった。 この潮流は刑法理論においてにもかなう
教育刑論，育刑論，「保安処分」の思想を生糸，特に欧州諸国で発展していく。
もう一方のパレンス・パトリエ思想はアメリカにおいて展開された。世界
で最初の少年裁判所が成立したのは1899年イ リノイル|においてであった。た。手
対策を考えていこ非行少年の問題を実質的にとらえ，続上の形式性を避け，
力全土に成立する前後の時期に，うとするこの少年裁判所がアメリ それが発
４６
展し成熟するうえで，種点の抵抗，攻撃}こ出会った。大きく分けて，一つ'よ
－や
う゛1---. プロセスを重視する立場から， もう一つは親子関係にどこまで国は
介入する権利があるのかとする立場から， 少年裁判所制度は憲法違反ではな
いかとの疑問が提示され，多くの訴訟が提起された。 こういった状況の中で，
イギリスの衡平法思想に少年裁判所運動家および国はその批判に答えるべく，
由来するパレンス
DELINQuENcYユ949)｡
リニ思想を戦力としたのである(TAppANP.,JuvENILE・パト
イギリスにおいては＝モンロ _上， 犯罪少年に対して厳
,ンセラー（大法官）しい手続と処刑で臨んでいたが， 良心の府としてのチャンセ
形式性からする欠陥をカバーすべ<， 少年の個別具体的事情を審問するIま，
ために身らの部屋に少年を呼び入れ， ｢少年が何をしたか」 ではなく「少年
を考えて具体策｢少年のために何が一番よい方法か」に何が問題であるか｣，
を決定したという，すすなわち児童の福祉. 教育を主眼とした思想である。
我国の少年法制度は基本的に刑事政策的思潮を受けついだものと説かれる
(少年法，団藤･森田)。故牧野英一博士は旧少年法成立の際に新派の教育刑論
が実ったと喜ばれたという。あるいはまた，多くの著書の中で保護処分は保
安処分の一種として説明されている。小川太郎博士は次のように述べる。
「保安処分においては，危険性を排除するということと，保護的指導を与え
るということとは，表裏をなしている｣。しかし，小川博士は欧米での少年
制度の歴史を糸て次のように説かれる。「少年に対する保安処分は，その実
質においては･･･…今日の保安処分の先駆的存在であった。 しかし，形式上，
保安処分であるとの観念が発達してきたのは， 比較的近時に属する｣。そし
てドイツでは1919年刑法草案の少年に対する教育処分が， 独立に少年裁判所
再び保安処分という言葉にと法ということになると， らわれなくなり，の，我国
自由刑の展少年法においても同様である， と博士は説明される。（小川太郎，
開）
本論文では保安処分の概念を検討することが目的ではない。 少年保護制度
は単純に刑事法的視点の承では割り切れないものがある。 過去の歴史的経緯
と現状を検討し，将来どのよ うな視点でもって少年問題に対処していかなけ
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れぱならないかを検討しておく必要があると思われる。確かに，現状におい
－，困難を乗越える真の方法は
単に，法の改正（改悪？）する
夢を与えることはとうてい出来
て多大の困難が少年を取り巻いている。 しかし，
理念， 法制を後退させてすむことではない。
ことで満足するようでは夢がないし， 少年に夢を与えることはと
本論文では少年保護思想のイデアルタイプを探求し検討していく。ない。
力少年裁判所成立とその批判Ｈアメリ
犯罪・非行を犯した少年を成人犯罪者と区別して処遇する方法は歴史上，
手続の全過程にわたって少年と成人をリカに始まったわけではないが，アメ
区別して扱うことを始めたのはアメリカ少年裁判所がその最初であると思わ
（1）
れる。そして，広範な努力がなされるに比例して，そこではまた批半Ｉ(疑問）
屯沢山提出されている。本章では周知のところであろうが，少年裁判所の成
立とそれに対する批判を概観する。
コモンローの影響のもとで犯罪少年に対１（a)アメリカでは，イギリス・
しては厳しい処置を行なっていた。
しと考え，７才～14才では重罪（f（
少年は７才未満の場合に刑事責任能力な
については行為能力なしとの推定(felony）
審理において善悪の判断能力ありと認定されたならば，をされてはいたが，
成人と同様の処罰を受けるような状態であった。成人と一緒に留置場，監獄
に入れられた少年が犯罪学校と化した施設の中でどのような影響を受けたか，
当時の人盈にも同様に感じられたであろう。 また厳しい
り，内心は
想像に難くないし，
処罰を逃れるために少年達が，法廷において卑屈な態度をとったり，内心｜
行為についての反省とはほど遠いところにあった。このような状況の中で，
1824年ニューヨークにおいてHouseofRefuge（保護所）という私立の施設
②がつくられた。それは罪を犯した少年に対して定期の刑を宣告することを止
めて，その成年に達するまで，
I主ボストンに市立のHouse〔
私立のHouseofRefu質ｅがｆ
成人と分離して矯正教育を施した。 1826年に
HouseofReformation，1828年にフィラデルフィアに
HouseofRefugeが創設された。 これらの施設には非行少年のみな
４８
らす畠，孤児や貧困少年， 虞犯行為を行なった少年を収容し， 施設の長達には
、後Houseｏｆ犯罪と貧困の防止をしているのだという自負があった。 その
Refugeは整備，拡張されていく。そしてその発展したものが1848年マサチ
ューセッツ州において州立の感化院（Reformatory）として設立され，監獄
収容の代替処分として使用されるようになった。
(b)刑事施設における惨状をふて， 有害なる施設送致を避けるもう一方での
試承は施設に収容せずに善導， 教育する方法となって現われる。 その'慣行は
アメリカで17世紀に現われていると言われるが，現在のプロペーションは18
6041年ボストンの劇上屋ジョン・オーガスタスの仕事に始まるとされている。彼
はたまたま傍聴していた裁判で人のよさそうな酔ぱらいが判決を言渡されよ
うとする際に，黙ず
う裁判官に申立てた。
っているに忍びず， 自分を保証人としてその男を預けるよ
そして三週間という期間仕事の手伝いをさせながら，
指導・監督をし， 染ちがえる程の人間にして約束通り 出廷させた。裁判官は
1セントの罰金という名ばかりの刑を言渡して，その男を釈放したというの
である。この後18年間にわたってジ蔓ソ．オーガスタスは少年，婦人犯罪者，
一般犯罪者にまで手を拡げ，面倒をみたのである。この裁判所の』慣行の成功
は各州に影響を与えた。例えば，1869年マサチューセッツ州では，プロペー
ションを少年にも適用し，1878年には制度化され，1891年には全州に統一施
行されるに至った。
さて，プロベーシ ヨンの採用によって少年犯罪者の刑の宣告を猶予し， 裁
判所の監督の下に置く， と同時に少年をその取調の間， 成人と分離して留め
た。これらの実務の
スタッフ，ディテン
置くというディテンション（detention）の制度も確立した。
整備・拡張の過程で，裁判所は自らのプロペーション・スタッフ，
その他少年保護業務に必要な備えを畜積していった。ション・ホーム， この
ような流れは少年の審理そのものを成人と分離して行なうという制度に発展
していった｡
（c)19世紀アメ リカは産業革命を経て農業国か ら工業国へと資本主義発達途
上にあった。豊かなる社会へ進む中で，貧富の差が拡大していった。当然，
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労働問題が深刻な問題となり，同時に婦人問題が顕在化していく。
(渡辺則芳）４９
いく。婦人問題
少年裁判所運動少年問題とその底では結びついているわけで，Ｉま家庭問題，
にあって婦人団体の貢献は見逃すことができない。 施設での成人の分離と，
逮捕・補導から取調， 法廷審理における分離とを結びつけ一貫した手続の中
それもこれまでの裁判所とは独立に新しい理念， 目的をもった少年のたで，
めの裁判所を創設しようとする機運が高まった。 特に少年手続に積極的な試
ﾂ州において立法の努力がなされたが， 法案は
放任さ
いわゆ
承をしてきたマサチューセッ
否定され，イリノイ州にお(，ノイ州において1899年４月21日「扶助を要する少年，
れている少年および非行のある少年の取扱いと制禦を規整する法律」
以後，プロペーションと少年裁判所制度は手
ならず，世界各国に大なり小なり影響を与え
る少年裁判所法が制定された。
をとり合ってアメリカ各州の糸ならず，
犬のである。
大いなる夢と希望をもって創設された少年裁判所は， それに屯かかわ
「デュー・プロ
２
らず抵抗，批判を受けた。おおむね次のようなものである。
らないで基本的人権を奪った｣， ｢陪審による審理を奪われた｣， ｢上セスによ
訴権を奪った｣，「不平等な科刑であり，法の平等保護に反する｣。しかし，
こういった憲法問題として少年裁判所の基盤さえ壊そうという批判は， 1920
そこには大人や成人犯罪者の悪い影響から何とか年代までに下火になった。
少年達を救済しなければという姿勢が一般に認識され， 承認されてきたと考
えられる。ところが少年裁判所は1950年代からかってよりも厳しい批判に直
（４）面せざるをえなくなった。すなわち，全てでIま決してないが，少年保護の実
⑤
情l土，自らその批半Uの中から生れたかってのHouseofRefugeに向けられ
たのと同様の事態に堕していたのである。 小型の刑務所化した少年施設に，
何ら手続保障をしないで送致させることは一体全体黙認できるものかどうか，
少年自身からも，法律等の専門家からも，疑問が提起された。その勢いの頂
（６）（７）
点は1966年ケソト判決に続く，ゴールト半U決であろう｡我国でも少年法改正
の論議の中で大いに示唆を与えた判決であり， ゴール卜以後の一連の判例に
ついて多くの解説がなされているところであるので本稿では簡単に触れる。
副０１
ゴールト判決は「憲法上のデュー
面にも妥当する」と判示した。そ
プロセスの保障は少年手続の事実審理場
して，少年保護手続の利益とデュー・プロ
セスを否定した結果とを比較した場合， 少年保護手続の利益は幻想にすぎた
少年施設への送致は州による重大な自由の剥奪であり，い。そしてまた， 成
人犯罪者の拘禁に等しいのであって， 例えば， 成人なら罰金刑で済むところ，
少年の故に長期間拘禁されることになるというのは，Iま，憲法上の平等保護違反
成人の刑事手続上要請され
証人対面権を認めたのであ
である。以上のような理解から，少年手続にも
ている被疑事実の告知，弁護人依頼権，黙秘権，
る○
ソシップ判決では証拠の基準が問題となり，さらに，1970年ウィ 従来民事
的な｢証拠の優越｣を基準としていたが， それに対して「合理的な疑いを越え
という成人刑事手続における基準を少年手続にも拡張すべしと判示した。た」
成人刑事手続で要請されるものを少年手続にも適用し，認めていこうとす
ろ連邦最高裁判所の姿勢は陪審審理を受ける権利を認めるところまで進んで
いくのかどうか注目されていた。ところが，1971年マッキーバー判決におい
て，陪審審理については否定されたのである。この判決に対しては不満足の
意を表する人もいれば，胸をなでおろす人もいよう。種灸の解釈のでるとこ
ろであるが，少くとも，少年保護の真の解決は手続を刑事手続に近づけるこ
（８）
とではないとして，刑事手続ｲﾋに歯止をかけたことになろう。
米国での少年裁判所制度の成立， 批判を簡単に染てきたが，パレン以上，
ス・パト うのは手続を全く無視してもよいといリニ思想とい うように楽観的
さらに歴史をさかのぼって，パレンス・パトリな＄のであったのかどうか，
イギリスの歴史をさかのぼって検討していこう。エの母国，
(1)参照HuRLEY,ＴｴMoTIIYD.,ORTG[NoFTHEILLINoIsJuvENILECouRTLAw
（1907).Mennel，０ﾅﾉ域"ｓ”ｵｶeJDcUe"ガルCCZ”′，CRlMEANDDELINQuENcY，
制度史上1603年アムステルダムの特別懲治場で少年を成Januaryl972．なお，
人とは別に取扱ったことは有名である。
(2)Mennel,ｓ幼γαｎｏｔｅｌ，ａｔ７１．
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(3)柳本正春箸「英米における犯罪者処遇」（昭和47年）参照。ERIKsSoNT・THE
REFoRMERsO976）ａｔ152-158.
リエとデュー・プロセス」早稲｢米国少年裁判所におけるパレンス・パト(4) 拙稿
田大学大学院法研論集第11号（昭和50年）を参照されたい。
Mennel，ｓ幼ｍｎｏｔｅｌ，ａｔ74-75．
ＫｅｎｔＶ･UnitedStates,３８３ｕｓ､５４１（1966)．
ＩｎｒｅＧａｕｌｔ,３８４ｕｓ､９８７（1967)．
(5)Men：
(6)
(7)
<8）拙稿
年）を
｢米国少年裁判所における弁護士の役割」早稲田法学会誌第26巻（昭和5１
参照されたい。MckeiverV､Pennsylvania,４０３Ｕ・Ｓ５２８（1971)．
Ⅲペレンス・パトリニの源流
イギリスの封建時代においては，
続人があった場合，領主がその後一
財産を残して死亡した領民に未成年の相
領主がその後見人となって，その相続人が成年に達する
残された財産を管理することができた。 当時，後見人は権利を有した
のコモンローにおいては，後
まで，
が,;義務はなかった。すなわち，１２，１３世紀頃 においては，
見人が被後見人の養育，教育のために，相続財産の収入を運用することはな
（１）
かつたようである。これは現代のイギリス法にお('十る後見の内容（財産に関
係なく子供の身体の世話，看護をする）とは相違がある。
ところで他方では，土地財産のない児童一般に関する後見ということにつ
（２）
いては全く備えはなかった。したがって，一般に，孤児Iま関わりのある友人，
親戚に預けられた。
うな関わり方をしたのであろうか。それでは， 国主ばどのよ まず，死亡者
〕ite)，未成年が国王から直接に土地を下封され（直封土地保有 tenancylncapite)，
場合には，前述の領主が領民の未成年相
領主の位置に国王が立つことになるので
の相続人を残した場合である。この場合には，
続人の後見人となる関係と同様に，
国王は未成年相続人の後見権を得たのである。 次に，遺産相続人が心あり，
神喪失者であった場合である。この場合， 領主が未成年者の後見人となる原
成人に達するまで後見権は当該関係者の手に残されたので則は否定されず，
国王は成人のみの心神喪失相続人の後見権を手にしたのでああって，結局，
鋼イギリス封建時代には国王の親権は相続人に関しての糸行った。かくして，
便され，児童に
すぎなかった。
ついていえば， 直封土地保有の付随負担として行使されるに
このように染てくると，イギリス封建時代は国王（中央政府）が全く貧困
児童の保護の準備をしえなかった理由は， 当該児童保護に対する関心もまた
権力もなかったからであるといえそう であるが，実際には，それよりもむし
（３）
である。つまり，十分な保護といえるろその必要性に乏しかったためのよう
ＣＤ●● ●●
荘園社会あるいは教会というものが当該児童の面かどうかは疑問であるが，
倒をゑたという事情があった。 このようなことから，貧困児童の保護に国費
封建制崩壊後１世紀以上も経を負担することが認められるようになるには，
た1763年の救貧法（ＡｎＡｃｔｆｏｒｔｈｅＲｅｌｉｅｆｏｆｔｈｅＰｏｏｒ）を待たねばなら
なかった。
近代法概念たるパレンス・パトリエという言葉を最初に用いたのは1722年
（４）
のＥｙｒｅｖ・Shaftsbury半l決であった。この事件は未成年少年の後見と母親
衡平法裁判所は少年の後見人の許可を得ないでの親権とが問題であったが，
為した母親の行為を非難する判決を下した。 その中で次のように理由を述べ
｢全て臣民は国王の保護の内にあるものと考えられる， そしてその理由た。
自分自身の用を済ますことのできない心神喪失者および狂人に対してから，
はりＩ として国王によ り備えがなされているものであり， しかも，pater-patrie
それと同じ理由で未成年者に対してもこのような保護が拡張されるものであ
（則
る｣。以後,このように述べられた国王の特権を衡平法裁半l所は継受すること
を主張していく。そして児童の福祉に関する衡平法裁判所の管轄権に対する
（６）
疑問Ix1828年のウェレズレイ判決で終止符が打たれた。しかしながら，イギ
ｽ衡平法裁判所の権限にはいくつかの制約があった。 例えば，当該裁判所リ
の権限は児童よりむしろ親あるいは後見人に向けられていたし，児童に対す
（７）
る親権を直接行使するに必要な設備とか社会施設とかを欠いてい７t二のである。
非行少年を含む少年保護のための特別な裁判所成立まであと一歩のところま
リエ思想および少年裁判所制度の発展はアできたイギリスのパレンス・パト
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ともあれ，歴史的に承ると，パレンスリカに渡って開花することになる。〆
リニ思想には精神病者の保護と少年の保護とが同じように含まれてい・パト
ると理解しうる。
(1)Note，ｍｅＰａｊｗｚｓＰα〃ＪＢＴﾉｾCOがα"α〃ＳＥﾉﾂｾﾞc"0〃オノｉｃＣｏ"sﾉｺﾞｵz4ﾒｶﾞo"αＺ
L”"ｓガルzﾉe"'JcCozjrrPozD”s,２７uNIvERs[TYoFPITTsBuRGHLAwREwEw
894.（1966）参照。
(2)ある市（Borough）
８９６．
(3)Ｉｂｉａ．
(4)２４ＥｎｇＲｅｐ､６５９．
(5)ｎＬａｔ６６４．
(6)Wellesleyv・ｗｅ］
では慣行上孤児のための養育の義務を負っていた。 lｄａｔ
４ＥｎｇＲｅｐ．］078．衡平法裁判所が厳格なコモンWellesley,
ロー手続を妨害せずに問題解決の実質的利益を得る方法として「信託」 Ｔｒｕｓｔｓ
という方法が有効であり，まさにこれがニクイティの特色であったわけである。
少年の後見の問題についてもこの「信託」 を類推して実質的な少年の利益を獲得
したのである。
(7)Note,ｓ"Pmnote1，ａｔ８９８．
Ⅳ我国の少年処遇
我国における少年の取扱いについて染ておこう。
１．明治以降の近代法制になってからの法の歴史をゑて簡単な図にすると
（１）
以下のように示すことができる。
図のように三つの系列に分けられる。第１の流れは刑罰の流れであり， 自第
第すすんで行刑場面での青少年受刑者の取扱いの流れである。由刑の執行，
リカ少年裁判所運動の影響も大きい少年法の流れである。２の流れはアメ
３の流れは民間の不良少年対策事業を国が公的制度に組糸入れていった感化
事業一児童福祉の流れである。この図からも明らかなように，児童の福祉と
いうことが純粋の形で法制化されたのは第３の流れである。そして，
（２）
織力､らすると第１と第２の流れIま法務省管轄であることからすると，
国家組
少年法
5４
戦前
監獄則一(懲治監)－監獄法一
Ｍ.５Mo41廃止・改正
１
驍篭一２
Ｔ、11
※少年鑑別所
感化院一感化法一一一少年教護法Ｓ､8(少年教護院）ＭＪ７池上雪枝1Ｍ.3339廃止.児童虐待防止法３
神道祈簿所設立
ＭＪ８高瀬眞郷
・私立予備感化院設求
立法Ｓ､８
母子保護法
Ｓ,1２
の位置づけが単純に割り切れないものを含んでいるとい うことである。少年
トリエ思想を背景に法の理念「少年の健全育成」という
していることは疑いないが，問題は
ということがパレンス・パト
｢非行ある少年に対する性格の矯正」 と
保護処分を保安処分の－種と理解もできる。いうことの理解であろう。 国家
の制度として存在するからには単なる少年のニー ﾄﾞということで済まない，
うれ，さらに我国の少年の諸衛の社会的要請を含めた理解となろうが， ともあれ，
処遇の歴史を遡ろう。
我国では刑事制裁については唐の律令の影響を受けた。2．古来， それを
倣て制定された718年の養老律令の中で， 少年に関して次のように定めた。
16才以下を少年とし，１８才～16才まで限定責任能力者，７才以下は責任無能
力として刑罰の対象外とする。１６才以下には銑（足かせ）を付せず，１０才以
下は柳（首かせ）・銑を付せず柾（手かせ）の承とする。ただし，成人と少年柳（首かせ）・銑を‘
を区別したといっても， ある種の少年に対する寛刑が考えられたにすぎず，
通常は大人と同様に厳しく処断されていた｡記述に残されたものでは1253年
（３）
吾妻鏡の中で成人と異なっﾌﾟﾋﾆ少年の取扱いに触れている。少年のけんか刀傷
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律令に準じて科料もしくはその身を収めるの件について， る（少年拘禁）刑を
というのは現代で
ご’その後の歴史を
科したという記述が残っている。ただ，拘禁にうどん）
いうと自由刑と同じものらしい が, 確かではない。 そして，
柔ると中世武家戦国時代は少年にとってさらに厳しい処罰の時代であった。
少年について明確に法制化されたのは1742年徳川幕府８代将軍吉宗の時代に
大岡忠相の編さんした「公事方御定書」であった。第79条には「－，子心に
て無弁人を殺侯もの捨五才迄親類え預置， 遠島。－，子心にて無弁火を附候
大人の御仕置より一等軽可申付，もの右同断，遠島。－，盗いたし候もの，大人
－，捨四才以下之無宿者，途中，其外にて，小盗いたし候におゐては，非人
手下と定められた｣。 さらに1772年には15才未満の幼年を敲刑にする場合に
Iま過怠牢に換刑と定めた。
1790年に設立された， 行刑史上画期的な人足寄場の中にも少年に対しての
特別な取扱いが率られる。その一つは， ｢外使（そとづかい)」というもので，
現在でいえば外出制度（あるいは釈
さらに，幼年人足預け置きというこ
行状のよい信用のおける者達に対する，
放前教育）ということを行なっていた。
とも行なわれていた。これは現在では試験観察（補導委託）のようなもので
人足寄場それ自体は後年刑罰的色彩を帯びるに至ったが，あろうか。 そこで
の成果は少年行刑にも多大の影響を与えたものであった。 少年に対する教化
･改善思想の制度的芽ばえはここに始主 ったと言えよう。
(1)法務総合研究所「犯罪と犯罪者処遇の100年」研究部資料第24集（昭和43年）
にもとずく。
(2) 少年鑑別所は成立時は少年教護の系列にあったのだが， 戦後，法令により法務
むしろ家庭裁判所直轄の施設とすることが妥当であった省の管轄に編入された。
かもしれない。
(3)重松一義署「少年懲戒教育史」（昭和51年)， 矯正協会「日本近世行刑史稿」
(昭和49年復刻）参照されたい。
Ｖ少年年令
いったい我交は何才までを少年とし， 何才から大人とすればよいのである
５６
う力､。 少年法改正論議の一つに少年年令の問題があった。 年長少年事件の凶
悪化，事件数の増加，社会的成熟度，諸外国の年令基準等の理由が示されば
（１）
したが，いずれも批半Uに耐える理由とはなっていない。それに屯かかわず，
年長少年には成人並糸の手続という主張が根強い。 本稿で少年年令そのもの
の検討をする余裕もなければ， 能力もない。 ただ少年問題の本質的な解決と
手続との結びつきというこ とについて再考しなければならないと考え， その
我国の現行法のいくつかの法分野における年令の設定と一つの作業として，
そのねらいを調べて承る。
前章で糸たように，我国では８才～15才までの少年に対しては何らかの特
（２）別措置が考えられてはいたが，しかし国家的規模で少年に対する取扱いが制
度上明確化されたのは明治以降である。一つは刑法における14才未満の責任
無能力の規定であり， もう一つは旧少年法の18才未満 (現行20才）の少年年
令である。もちろん，周知のように民法第３条「満20才を以って成年とす」
（８）
の規定力:広く成人年今CD基準として社会一般を規整しているわけである。と
実際生活では民法753条 ｢未成年者が婚姻をしたときは，ころで， これによ
って成年に達したものと糸なす」 の規定l＝ り未成年であっても大人と同じ
に考えられる。 民法731条では男は満18才に， 女は満16才にならなければ婚
烟することができないとされる， つまり親の同意があ った18才以上の男子と
16才以上の女子は成人と承なされるのである。 さらにまた，民法第６条で，
営業許可のおりた未成年者はその営業に関して成年者と同一の能力を与えら
（４）
れる゜遺言1こついての規定民法第961条を承ると，その中では15才以上の者
に遺言能力を与えている。 民法でのいくつかの規定を糸ただけでも， 法定の
成人年令を20才としているが， 実生活の中では未成年者であっても成人同様
に扱わなければならないいくつかの社会的要請が民法に反映しているわけで
（５）
ある。
労働基準法では第５条に労働最低年令を定めている。労働法に目を移そう。
労働者として使用してはならないと規第一項では満15才に満たない児童は，
例外的に年令を下げている。定しており，第２項，第３項では， 但し同法第
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60条では，１８才未満の未成年者使用に条件を付しているし，さらに第６2条で
（6）
は深夜業について条件をつけて満16才以上の男子|この染許している。労働法
労働法では年令の基準は学校教育年令との結局，関係の条文を検討すると，
②
関連で決定さｵLている。
児童福祉法は児童を満18才に満たない者をい次に児童福祉法関係をゑる。
第４条では児童を区分して， 乳児（１才未満)， 幼児（１才～小学校就
と規定している。また，
うとし，
学の始期まで)，少年 (小学校始期～満18才に達するまで）
東京都青少年の健全育成に関する条例は第２条の１で青少年とは18才未満と
風俗営業取綿法は第４条の３ で年少者とは18才未満をいしている。同様に，
うものとしている。
少年法が満20才を成人年令としていることは言う までしたいが，刑
上，何才から証言
刑法，
事訴訟法における証言能力について触れておこう。 訴訟法上，
裁判所の個別的判断によるのである。 従って】能力を認めるかは規定がなく，
強証言能力を認めた判例としては，児童の証言能力に関する判例を詮ろと，
｢……この程盗事件について11才の小学生に証言能力を認めた判例がある。
度の年令の者は絶対に証人たる資格がないとはいえないのであって， 同調書
記載の同証人の供述内容から見ても同人は本件強盗の被害当時の状況につい
て，詳細に記憶しているその実験事実を順序良く訊問に答えて陳述報告して
⑧
いるのであって，事理を弁識する能力を備えてい７t二者と認めるべく……｣。
さらに年少者の証言能力を認めたしのとして，６才の少女の証言能力を認め
（９）た広島高裁判決がある。証言能力の判断I土当該事件の当該事項についての証
言に限定された当該年少者の弁識能力とい ったものを認めるということであ
証言能力の年令基準一般というように普遍化してはならないことにろから，
注意を払わねばならないが， 12.3才の児童であるなら， 一定の条件（大人で
屯同じ条件と思われるが）のもとでは成人に劣らず事実の認識能力をもってい
る可能１世を認めたことになろう。
いくつかの法分野における年令をゑて，以上， 修学年令との関係が密接で
あると思われる。 今日の高校進学率の傾向からすると ｢18才」が－つの大き
５８
な基準のようIこ思われる。これからすると， 少年法における少年年今の引下
げを必要とすことが， 他の法制の実質からも妥当と言えそうである。 しかし，
ここでもう一度学校教育年令との関連について， 将来のある程度の予測も含
各種学校も含む）への進学率めて見直して承よう。 その場合学歴社会と大学（
の上昇を前提としておこう。 苛酷な受験競争が受験生の糸ならず， その予備
軍である学生， 生徒にマイナスの影響しか与えないことは一般に認められて
さらに受験教育体制がその他の者にしわよせをしている時， その中でいる。
育った少年達が，さらにその上の学生という特権階層（集団）の中で培養さ
⑩。。｡・・・・
れることになるなら，人格的成長はj星れ，思春期を長い時間をかけて経過す
ることになる。それならばむしろ，年令を22才（通常の大学卒業年令）にある
いは24才(総理府の青少年と定義する年令)位にまで引上げることを検討するこ
とも必要になろう。
(1)澤登他「展望少年法」（昭和43年）168頁-174頁参照。
(2)重松前掲書，同ぐく「日本刑罰史年表」（昭和47年）参照。
(3)皇室典範第22条で皇室の例外を定めている。天皇，皇太子，皇太孫の成年は1８
才である。公職選挙法第９条①は満20才の成人に選挙権を与える。
(4)営業との関係で商法第５条に登記義務を規定している。同じく商業登記法第4３
条。
道路交通法第88条の免許の欠格事由の規定から,(5) 16才から自動二輪，１８才から
20才以上で大型免許を取得できる。普通自動車，大型特殊等，
禁止業務の種類については女子年少者労働基準規則第８条１～46号， 第10条１(6)
～５号に定めている。
(7)内容からすると，戦前，第一次，第二次の工場法（1926年）で認められていた
前借年期契約，強制貯金制度という悪しぎ慣習を妨ぐことが主眼であろう。
４．１７最高裁判所刑事判例集2-4-364。(8)昭和２３．
(9)昭和28.
00教育の丑
28.4.28判決，高等裁判所刑事判決特報31-71。
理念， 目的は生徒の人格の完成ということである。 そこでは善悪の判断
例えば，数学の計算問題があったとす力と正誤の判断力の両方を育ててほしい。
る。これに関する解答は正誤の判断の問題である。計算に間違ったということが
■●
悪いこと（悪い人間，価値的に低い人間）と判断するようなことを学校教育の中
で許すものであるなら生徒の人格を歪め，ひいては教育の自滅になる。少年法と
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手をつなぐ教育法の現状に高見の見物はできない。ただ次章では教師自身や教育
をとりまく現状を一応置いておき，理念についての検討の承をしている。
学校教育における学生処分Ⅵ
本章では，近時司法的判断の対象とされ教育法上重要なテーマとなってい
（１）
る学生処分の問題を検討し，私見の一助としﾌﾟﾋﾆい。
懲戒処分の法的根拠は学校教育法第11条に「校長および教員は， 教育上必
監督庁の定めるところにより， 学生，生徒及び児
とはできない」と
要があると認めるときは，
童に懲戒を加えることができる。 体罰を加えるこ
しかし，その裁量の範囲は絶対な
ただし，
学校の裁量となってはいるが，規定され，
教育者として裁量権をふるえると ころと必ずしもそうではなものではない。
いところがあるとされる。懲戒処分は学校が教育目的を維持実現するための
（２）
自律的作用であり，専門家としての教師の判断に委ねること力:必要であろう。
しかし，不利益を受けるのが，教育を受ける権利を有する学生であるとすれ
（３）
ぱ，裁量にも限界'よあろう。裁量権の範囲には次の四つに分けて考えられる。
2懲戒権発動の有無。３懲戒処分の選択。４
罫実認定ということであり，事実があったか
1被懲戒者の事実行為の有無。
懲戒手続の公正。１はいわゆる事実認定ということであり，
処分の出発点であるが，このどうか正確を期さねばならないところである。
2は，学生処分をような調査捜査機関のように教師にできるものかどうか。
最終的には校長と教育委員会で決定する。行なうかどうかの判断であい
は処分の種類（停学か退学かな
ど）ということを事実に照し，
４はいわゆるデュー・プロセ
３
(停学か退学かなど）と処分の量（１ケ月の停学か６ケ月の停学かな
先例があればそれを考慮に入れて選択する。
スの保障である。
さて，以上の４つの段階のうち， 全く教師の専権であるのは２の懲戒権発
処分をするかどうかは外的圧力で決められるも動の有無ということである。
3については停学処分と退学処分の本質的差異に注意をし， 決のではない。
特に退学処分は学生の本来的な権利である定しなければならないであろう。
6０
学習権を奪う結果になるわけで， しかも教育効果は無であるところへ放置す
ることになるのであって，慎重な検討が必要なところである。
（４）分は個々の学校の』慣行もあり司法審査になじまないであろう。
ただ，停学処
特に問題となるのは１の事実行為の有無を調べることである。 学内でのケ
_スならばある程度は調べうるが， 学外であってばほとんど不可能であるし，
本来，
って，
教師として学生を被疑者のように扱う ことば不適任であろう。したが
あまりいい加減な調べで事実を確定してしま う場合には，教師の責任
教授会）の専権とされて問題になろう。さらに４については従来職員会議（教授会）
いたが， 近時疑問が出されている。憲法第31条の適正手続の保障は行政手続
にも適用されるかどうかという問題になるが， 適用を認める下級裁判所判決
学生にとって不利益処分を受ける結果になるし， 教育効果とし屯翠られる。
ても本人の弁明を聞かずに一方的な処分をすることはマイナスとなろう。 少
〈とも教育者はそういう姿勢を持たねばならない。 したがって，学生部長そ
の他による事,情聴取および担当委員会における本人の弁明を聞くこと，そし
て職員会議（教授会）決定に際してそれらが資料として提出されて慎重を期
（印
すこと力:要請される。
(1)兼子仁署
冊ジュリス
(2)最高裁昭
(3)橋本公亘
(4)和田英夫
(5)外間寛，
｢新版教育法」（昭和53年）永井憲一， 堀尾輝久「教育法を学ぶ」別
卜「教育判例百選」（1973）参照。
最高裁昭和29年７月30日判決，
橋本公 ，前掲書「教育判例．
和田英 ，前掲書「教育判例．
，前掲書「教育判例百：
昭和28年（オ）第525号および第745号事件。
葛「教育判例百選」９９頁。
書「教育判例百選」101頁。
｢教育判例百選」１０７頁，なお室井力，前掲書「教育判例百選」
109頁では懲戒手続に生徒会代表や父兄代表の参加を今後の課題としている。 (但
し，高等学校のケースに関して)。
Ⅶおわりに
パレンス・パトリエ思想にあって，少年の保護のためにデュー ・プロセス
確かに，パの保障を否定することに寛容であるのかどうかが問題であった。
パレンス・パトリエ思想の再検討（渡辺則芳）６１
リエ思想の中には手続形式にこだわらないという考えがあるこレンス・パト
とは前にふれたが，手続を全く無視して，
づき，少年を評価することをよしとして’
､な事実関係の認定にもとあいまし
することをよしとしているものであろうか。Ⅲ章の註で述
ベたように，衡平法裁判所の方法は， 形式的にはコモソローの手続を尊重し
て，実質的な利益，問題の解決を計ることに意義があった。形式性からくる
｡●
当事者の不利益をあらゆる方法を検討して回避することが良心の府として許
事実関係をあいまいにして手続を進行されたのである。ただその場合でも，
させることは認められないと思う。 前章でふれた教育的な学生処分でさえも，
その事実認定はあいまいなままで手続が進行するこ とは行政法上違法という
ことになろう。少年法で調う「少年の健全育成」の理念は，教育基本法の
児童福祉法の ｢心身ともに健やかに育成｢心身ともに健康な国民の育成｣，
する」という理念と同一であって，
と理解する。教師と生徒の関係より
それぞれがその法分野の理念と してある
Ｌさらに深い親と子の間での懲戒行為に
いうものであろうか｡民法822条は親の懲戒権を認めてはいるおいてはどう
屯のの子供の不行跡に関して， 何ら事実を確かめずにしうるものであろうか。
親が自分のその時の気分でいい加減に子供をしかることが心理的に子供に犬
変悪い影響を与えることは心理学でも指摘されているところである。 かつて
｢家」制度の時代にはこの悪幣が日常的にあったであろう。 子供の自殺が近
戦前のそれも統計上少なくはなかった理由も，時多いと言われるが， この辺
に原因の一つがあるかもしれない。いかに信頼関係のある親子関係にあって
親には踏染越えてはならない限度がある。 まして，信頼関係のない親子屯。
関係ではなおさらである。
なければならない。
年少の子だからと言って親のエゴ， 偏見は'膜しま
このように親子の間でさえ子供の言い訳を聞く，事実を確かめる，冷静に
対処することが要請されるものであるから，国はなおさら少年のためにする
ならば，少年の言い訳を聞き，対象事実を確かめ，その少年に合った取扱い
を考えねばならない。これはパレンス・パト リエ思想の当然の内容である。
したがって少年保護手続を裁判所で扱うことについては妥当な線にそっては
６２
L､ろ力:， 問題は事実の認定に関する慎重な態度と対象少年に合った処分に関
保護のための弾力的な手続の要請と事実認定の厳格な調査する検討である。
とは両立が困難である。この点については拙稿(前掲，米国少年裁判所における
弁護士の役割） で若干の検討をしたので参照されたいが， 少くとも少年のた
めの専門知識のある弁護人を必要的なものとすることによって， 一部の障害
1土妨げるものと思われる。 権利意識の強い現代の少年に対しては， 公平な審
判を受けているという実感それ自体が保護に結びつく ‘のと思われる。
少年保護の年令設定の問題である。第Ｖ章で現行法の年令をごく－次に，
部ではあるが検討したが修学年令との関連が顕著である。 我国の高等学校教
通常の高校在学）と青への修学が義務教育化している現状からすると， 18才（ 学）
いう年令がひとつの基準として考えられる。 とすると18～20才の間の少年層
が従来の少年保護の方法で妥当か否か， そこには法務省が改正要綱で提起し
数人の少年が不行跡を行ない彼らに対して犬問題がやはり残る。ところで，
しかもその少年の年令が年少から年長何らかの措置をとりたいという場合，
にわたっている場合に，どのようにフどのように対処することになろうか。手続的には年
何故年少の者と年長の者を同じ順で扱わ長も年少も同じでよいと思われる。
とがさらに困難に思われる。年長と年少の違いは処ないか，理由をつけるこ
その意味では現在の保護分の重さで差をつげればよいと思われるのである。
処分は早急に多様化される必要がある。 大人に近い少年はそれなりに責任を
負わねばならないし，それなり の厳しし ､教育を自覚しなければならない， と
年長だからという理由だけで何も厳しい処分を決定いう意味である。勿論，
されるものではない。
少年法の保護手続と刑事手続というように分れ現在，児音福祉法の手続，
年長少年に対する特別な手続を加えると， 少年に対する手続は４ているが，
つになるわけである。特別手続の背景に法務省と裁判所のなわばり争いの妥
協というようなことがあるとすれば，これは論外である。少年のための制度
としていかに有効か， 少年のために改正をすべき点はどこか， を検討してほ
手続は少年のい意味で多様化されるならば，もしも処分力江しい゜論者は，
パレンス・パトリニ思想の再検討 (渡辺則芳）６３
保護か刑事処罰かという ようにこ分するだけで現在は十分であると思われる。
さらに年令も22才まで引上げる方が少年保護の理念にかなうものと考えてい
あまりに凶悪な少年のケースは家庭裁判所の判断で刑事手続に変えればる。
よいと思うからである。
｢少年保護の思本稿は， 昭和54年12月11日比較法制研究所所員研究会において
と題して発表した原稿の一部を若干手直ししたものである。想」 細部の検討は後日
に期したい。
